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―― ｢裁判官による法形成｣ を巡る議論の一断面――




































故, 本稿は, 以下のように対象を限定することとしたい｡ すなわち, 本









































(３) 基本法条３項は ｢立法は憲法秩序に, 執行権及び裁判は法律及び法に
拘束されている｣ ことを, 基本法条１項は ｢裁判官は独立であり, ただ
法律にのみ従う｣ ことを規定する｡ なお, 本脚注及び以下本稿における基




) の所長も務め, 公刊中のケルゼン全集 (() の
段階説に従い, 司法を単なる法執行と見なす伝統的見解に痛烈な批判を








や, フライブルク大学のラルフ・ポッシャー () 等, 少
なからぬ論者がこれに異を唱えている｡ 興味深いのは, 彼らの批判が,
法段階説それ自体というよりも, イェシュテットによるその展開に向け
られていることである｡ このことは, 近時の学説において, 法段階説の
認識が少なからず共有される一方, その展開の方向性が複数あり得るこ
とを示唆しているように思われる｡































られる｡ すなわち, 私法学における法律学方法論の文脈においては, ｢法
の継続形成｣ と訳されることが多い｡ これに対して, 憲法学の観点から,
裁判官による法律の補充又は修正の問題を扱う場合には, ｢継続｣ の語が
持つ弱いニュアンスを排除すべく, ｢法の付加形成｣ という訳語も充てら
れている (参照, 北村幸也 ｢ドイツ基本法と裁判と法律 あるいは裁判
官の 『自由』 と 『拘束』 について ()｣ 法学論叢巻４号 (年) 
頁)｡ 本稿は, 差し当たり包括的に ｢法形成｣ と訳しておき, 特に後者の
意味で用いられる場合には, その旨明示することとしたい｡ ｢裁判官によ
る法形成とその限界―ソラヤ決定―｣ [渡辺康行執筆] ドイツ憲法判例研











































#./0 %&+ラーレンツは, ｢契約締結上の過失｣, ｢第三者
のための保護効果を伴う契約｣ といった私法の諸制度は, 欠缺補充によっ
て十分に基礎付けられ得ないと述べる｡ なお, ラーレンツの法学方法論の
評価については, 広渡清吾 ｢ナチス私法学の構図｣ 同 『ドイツ法研究―歴



























議論はその後, 次のように変容を遂げた｡ ｢確かに, 裁判官によって
創造される法が…どの程度許されるかということは, かつては主として,
方法論又は私法ドグマーティクの論究の専門とするところ (	)
であった｡ しかし, 近時において, この問題は, 正当にも憲法のテーマ














































) は拒絶される｡ つまり, ｢司法の任

































































会編 『ドイツの憲法判例Ⅱ [第２版]』 (信山社, 年) 頁以下, 北



























つまり, ヒルグルーバーによれば, 専門裁判所の権限は ｢既存の規律
に対抗するのではなく, 更なる規律が補足的に必要であると判定する,









官による法形成を巡って, 意見の対立が見られた｡ すなわち, 連邦憲法
裁判所は, 裁判官による法形成を肯定したが, このことは一部の論者の
反発を招いた｡ というのも, 連邦憲法裁判所の理由付けにおいては, 結
局のところ, 憲法の ｢価値観念｣ が決定的な役割を果たしていたからで
ある
()
｡ つまり, そこでは, 実体法としての憲法, とりわけ基本権の内容
中京法学巻４号 (年) ()
() 伝統的に専ら行政に妥当するものと考えられてきた法律の留保を, 司法



































残されていると思われる｡ というのも, 否定説は, 基本法条３項及び
条１項の裁判官の法律への拘束をその根拠として挙げるが, この要請
をどの程度厳格に解するかは, 司法の憲法上の地位に掛かっているから
である｡ つまり, 否定説においては, 民主的正統性の観点から立法に高
い地位が与えられる一方, 司法には立法に対する従属的な地位しか認め













































｡ しかし, ケルゼンによれば, かような権力の分離 (	)
は ｢立憲君主制を基礎付ける政治的原理｣ であり, 歴史的状勢からしか
理解され得ない｡ なぜなら, 権力の分離は, 国民代表たる議会の立法へ
の関与の要求に対して, 君主に執行の領域を留保しようとする法政策的
要求への応答に他ならなかったからである｡ つまり, ｢この [君主に留




















これに対して, 法段階説は, 立法, 行政, 司法の三つに分割されてき
た権力を, 統一的に把握すべきことを説いた｡ すなわち, ケルゼン曰く,
国家作用は法作用であり, 段階的に進行する法の定立プロセスである｡

















れた機関のみが法を定立し得るのではなく, ｢ 『法律』 は, 法秩序の唯





ルゼン [清宮四郎訳] 『一般国家学 [改版]』 (岩波書店, 年) 頁以
下｡ なお, 本稿においては, 他の部分の記述に合致するように, 本訳書の
邦訳を一部変更している｡
() ()
() なお, ケルゼンは, 機関への作用の分配に関して, 民主制論の観点から













なら, ｢国家作用は, 二又はそれ以上の, 何らかの観点において利害の相
対立する機関が, 合意に基づき協働することによってのみ成立し得るとす
















して次のように述べる｡ すなわち, 近代の法体系において, 法律と裁判
官法とは, 同一のレヴェルにある同格の法源ではなく, 授権し授権され




















































的 (形式的) 及び非本来的 (実質的) な権能は存在せず, 憲法に適合す
る又は憲法に違反する国家権力の行使しか存在しない｣ (ツィンマー)
ドイツにおける法段階説の受容と展開 (高田)()














高田篤 ｢戦後ドイツにおけるケルゼン ケルゼンのタブー化と 『ケルゼ







































































力分立論の変遷に関しては, 既に多数の紹介がある｡ ここでは, 代表的な
ものとして, 村西良太 『執政機関としての議会―権力分立論の日独比較』
(有斐閣, 年) 頁以下のみを挙げておく｡
() ドイツの司法権概念を扱った論稿として, 笹田栄司 ｢司法権の構造的理
解と新たな 『裁判』 解釈｣ 北大法学論集.巻２号 (年) 頁以下,
西村枝美 ｢ドイツにおける裁判権の概念 (１) ～ (３・未完) ―日本の司
法権と基本法条の裁判権との対比｣ 関西大学法学論集.巻３号.頁以下,








































)｡ つまり, 司法は, ここにおいて初め






) ｡ かような作用は, 伝統的な権力分立論によれば,
司法の本来的な権力行使を超えた, 不当な権限拡大としか見なされ得な



















































() 例えば, ()は ｢司法は, 規範審査, 法
形成, 及び欠缺補充 (裁判官法) の際に, 法創出の要素を有｣ するが故に,
｢法適用は, それだけではもはや, 明確な限界付けのメルクマールとして
十分ではない｣ とし, この点につきケルゼンの 『一般国家学』 及び 『純粋
法学』 の参照を指示する｡




































































さて, 上述のように, 法段階説に従えば, 動態的な法創出プロセスの
一環として, 裁判官の行為も, 多かれ少なかれ法創出を含むものとされ
























の紙幅を割く｡ すなわち, 法段階説によれば, 法定立は常に上位規範に
条件付けられた法創出である｡ それ故, 法適用者の行為は, 法認識と法
創出という二分法的シェーマとして構造化される｡ その際, ｢その都度
の法適用行為において法定立に割当てられた部分がいかなる性質及び範
囲であるかは, 具体的な実定法上の法創出条件 (法定立授権) に従って
認められる｡
()




このことは, 裁判官の法創出の文脈においては, 特に, 実定法と無関
係な根拠に基づき法創出を肯定してきた, 伝統的な法律学方法論への抗































































(下)｣ ジュリスト*,頁 (*++,年) *頁, 大橋洋一 『行政法)現代行政
過程論 [第２版]』 (有斐閣, *+,年) *+頁, 拙稿 ｢ドイツ行政裁量論に
おける憲法の構造理解とその変遷 (３・完) ―行政に対する司法の地位に
関する一考察―｣ 阪大法学*巻６号 (*+,年) .頁以下を参照｡
() イェシュテット曰く, 規範的授権説によれば, ｢裁判所のコントロール
から自由な行政の最終決定権能は, 事物の本性, 規律領域の特殊性, 特別





























































｢意図された｣ 法定立の自由領域は, ｢どのようにして執行がなされ, ど
の程度裁判官が自己の決定の割当分として寄与しなければならないかに
関する, それ [構造上必然的な法定立の自由領域] を超えた, 裁判官に







後者の, 立法者により ｢意図された｣ 法定立の授権に関する叙述は,
規範的授権説をかなりの程度引き映したものである｡ 但し, 授権の判断
に当たり, シュミット－アスマンが ｢歴史上の立法者の意思だけが決定














()   ! (" )#  
()   ! (" )#  
() 	
  ! (" )#  
()   ! (" $)# (" $) 
















































的紹介として, 毛利透 ｢ケルゼンを使って 『憲法適合的解釈は憲法違反で
ある』 といえるのか｣ 法律時報 巻0号 (.0年) /頁以下｡ その他同書
に言及する論稿として, 原島啓之 ｢ドイツ連邦行政裁判所の 『憲法判断』
の考察 (0), (・完) ―行政法の解釈・適用における憲法の機能―｣ 阪大


































については, 毛利・前掲注 (+) *頁も参照｡
() 	11	4"	()+""	5)+2"
() この点については, 三宅雄彦 『保障国家と憲法学』 (尚学社, )年)
2頁以下に詳しい｡ イェシュテット自身は, 自らの見解と同一の方向を
示すものとして, ケルゼンの 『一般国家学』 のうち, 行政の自由裁量を否







に思われる｡ 逆に言えば, 裁判官が法律を無視し又は修正すれば, 判決
は上位規範による授権を欠き, もはや法規範たり得ないこととなってし








つまり, イェシュテットの見解の特徴は, 第一に, 法段階説の規範構
造論を, 法適用において ケルゼン以上に 厳密に再現しようとし
















束を厳格に捉えることはしない｡ 他方で, 彼は, そのことによって法段
階説の成立が妨げられることはないという｡ イェシュテットの見解との
相違は, 法段階説と法適用との関係をどのように見定めるかという点に
ある｡ すなわち, イェシュテットは, 法段階説における規範構造論を,










区別する｡ このうち, ケルゼンは, 純粋法学において②法秩序の内的観








これに対して, ③法秩序の参与観察者の観点において, 彼は, 自身の
行為を描写し, 理論的に把握しようとする｡ その際, 内的観察者と異な










 ! "# $(%$&') が示唆していたと思






以上のように, ブムケにおいて, 法段階説と法適用とは, 観点の異な




ブムケは, ｢裁判所が決定を行い, あるいは判決を下すとすれば, 裁
判所は法を創出する｡ 裁判官による法創出は, よく知られた, 至る所に









観点の違いに由来する｡ すなわち, ブムケによれば, 法段階説に従って
内的観察者の観点から法を観察する場合, 法は諸規範の授権―定立の連
関から構成される, 完結した秩序として記述される｡ そこには, 法の欠
缺など存在しない
()


































ムケは, この司法付与の要請を, ｢裁判所に, 何らかの決定を下すこと







その際, ブムケは, ｢法の内容に関する基準と, 法の内容の形成への
洞察は, 同時に進行する｡｣ と言う
()



































































以上のように, ブムケは, 法段階説と法適用論との並存を認め, 裁判
官による法形成を正当化するための端緒を開く｡ 更に, 彼によれば, 参
与観察者の観点は, 次のような考察との接続を可能にする｡ すなわち,
諸々の国家作用の異なった正統性の源泉を把握することである｡ 法段階





ポッシャーは, よりはっきりと, ｢法定立の単一の像 (	


		)｣ への批判を展開する｡ 彼は, 司法の構成的
モメントを夙に強調したケルゼンを評価しながらも, 司法による法定立
を, 立法によるそれと同視してはならないと言う｡ 詳細は省略するが,
彼によれば, 司法の法定立は, ①制度的及び手続法的 (			

	
) な特殊性, ②司法の産出物 (	
	), すなわち判決の特殊性, 並びに③方法論上 (	
) の特殊性を有している｡ それ故, 裁判官は, たとえ広範な法創






()   ! (" #)$ # 
() 	
	%	&	'(
() )  ! (" *)$ + なお, ポッシャーの司法観に
ついては, %
















なった｡ 以下, その内容を二点にわたり要約し, イェシュテットの見解
との相違を明確化しておきたい｡






































第二に, ブムケによれば, 参与観察者の観点は, 諸々の法創出の異なっ








































































おいて, 共通点が見られる｡ それ故, この新たな国家作用論が学界にお
いて支持を獲得するにつれて, 法段階説も引き合いに出されるようになっ
たのだと思われる｡
第二に, もっとも, 法段階説をどのように展開するかに関しては, 学
説において異なった方向性が見られた｡ すなわち, 近年では, イェシュ
テットに代表されるように, 法段階説に依拠しつつ, 裁判官による法形
成, 特に裁判官が法律を無視し又は修正する行為を否定的に捉える見解





















｡ 本稿も, かような検証を試みたものではあるが, 法
段階説の展開を巡る二つの見解の相違を指摘したにとどまり, 十分な比
較検討を行うことはできなかった｡




() 三宅・前掲注 () 頁は, ｢少なくともイェシュテト説についていえ
ば, ドイツ国法学の中でのその有力な地位と言えども, ケルゼン・ブーム
を深刻に受取ることを我々に強要するには, 幾らかインパクトに欠くと言





















【付記】本稿は, 科学研究費補助金 (研究課題番号：) に
よる研究成果の一部である｡
なお本稿脱稿後, 北村幸也 ｢ドイツ基本法と裁判と法律―あるいは裁
判官の 『自由』 と 『拘束』 について ()｣ 法学論叢	巻２号 (	
年)
	頁以下, 棟居快行 ｢統治権としての司法権：最高裁は 『越境』 しう








憲法の規範力第２巻 憲法の規範力と憲法裁判』 (信山社, 	年) 頁
以下を参照｡
